La <<réparation en nature>> dans le droit français de la responsabilité civile délictuelle by 大澤 逸平
はじめに
わが民法上の損害賠償責任については，それが不法行為に基づくか債務不履行に
基づくかにかかわらず，金銭賠償によるのが原則であるとされており（417条，722
条１項），本稿が検討の対象とする不法行為法においては，例外的に名誉回復処分が
明文において用意されているに過ぎない（723条）。かかる名誉回復処分は，一般に
「原状回復」や「特定的救済」の一種として金銭賠償原則の例外とされていること
からも明らかなように，「金銭給付」以外の内容を持つ（裁判所による）「賠償」命
令であると理解されていると言えよう。言い方を変えれば，「金銭賠償原則」は，
金銭給付以外の態様による損害賠償債務成立ないし存在を原則として否定するもの
であると考えられているわけである。
これに対して，本稿で取り上げようとするフランス不法行為法における réparation
en nature（本稿では原則として「現実賠償」と訳出する。訳語については後述する）
とはいかなるもので，いかなる位置づけをフランス法上与えられているか。従来の
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我が国における紹介をいくつか見てみよう。
たとえば，山口俊夫は，次のように説明する。
「被害者の被った損害の修復については『現物賠償』〔山口は réparation en
nature をこのように訳出する。引用者注〕と『等価賠償』〔réparation en
équivalent〕の２つの方法が用いられる。（…）損害の修復については，損害状
態を残存させる等価賠償によるよりは，損害状態を払拭する完全な原状回復
remise des choses en état による現物賠償が，理論的には修復の理想とされ
る。（…）しかし，（…）現物賠償の原則の適用は，完全な原状回復の実現を前
提とし，実際上しばしば現物賠償による損害の払拭は困難であるから，被害
者はそれに代わる等価賠償に甘んじなければならない。（…）等価賠償は，通
常，一定額の賠償金 dommages-intérêts の支払いによってなされる。（…）」1
このような説明をみると，たとえば「現物賠償」という名称が「金銭ではない物
の給付」というニュアンスを持っていること，また「等価賠償」の説明において山
口は賠償金についてしか言及していないことからすると，日本法と同様の文脈で議
論を捉えることができそうな印象もあたえる。そのように捉えるならば，日本法で
は原則として命じられることのない「現実賠償（現物賠償）」が（少なくとも理論
的には）原則的な位置を占めている，というフランス法のありようは，日本法のそ
れとは埋められないほどの距離があるようにみえる。他方，山口の説明をよくよく
見れば，「現物賠償（現実賠償）」と対比されているのは「等価賠償」であって「金
銭賠償」ではないから，両者の議論は日本法における金銭賠償と特定的救済・原状
回復とは対応しない，という理解も可能である2。しかし，こんどはなおさら日本
法の議論との接点自体が見出しにくくなる。
他方で，フランス法における現実賠償は，従来，差止の可否をめぐる議論との関
係で，まさに日本法が採用する金銭賠償原則との関係で議論の俎上に乗せられてい
た。たとえば，大塚直の研究においては，フランス法における現実賠償概念を参照
しつつ，日本法が採用する金銭賠償原則の射程が測定されており，結論として「現
行民法の起草者が七二二条一項の規定の第一の論拠としてあげた旧民法財産編三八
六条一項は，条文上は確かに金銭賠償主義を明示したものであるが，その起草者た
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１　山口俊夫『概説フランス法下』（東京大学出版会，2004年）217頁以下。山口は明示的に引用
していないものの，このような紹介は，後述のマゾー説におおむねしたがっているようである。
２　実際，山口の説明の基礎にあると考えられるマゾー説については，このように理解するのが
適切だろう。この点については後述する。
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るボワソナードが不法行為の場合には裁判官の裁量によって，現実賠償（とくに差
止）の方法をとることを認めていたところからすれば，同条をそれほど厳格に解す
べきではないことが明らかになった」とする3。ここではまさに，「金銭賠償」と
「現実賠償」が対比されるべき概念として措定され，金銭賠償原則の「克服」の一
助として「現実賠償」が参照されているのである4。
このように，フランス法の「現実賠償」概念は我が国においても様々な形で参照
されてきたが，そこで示される断片的な現実賠償“像”は，必ずしも一致するもの
ではない5。しかも，そこでの像は，日本法と接点がないか，対立する契機を含む
ものである。そうであるとするならば，あらためて彼の地の「現実賠償」を参照す
るべき必要は乏しいのだろうか。
おそらくそうではないだろう。日本法とは異なって，現実賠償概念を不法行為法
の効果論における一つの主要な概念として位置づけて議論を展開するフランス法
は，かかる概念にいかなる内容を与え，いかなる機能を担わせ，またいかなる存在
意義を見出しているのか。これらを明らかにすることは，制度の違いを超えて，日
本法が理論上あり得る選択肢の中でどのような選択を行ったもので，それがどのよ
うなことを含意しているのかを明らかにし，あるいは，日本法において必ずしも意
識されていない視点を提供することになるだろう。そのような観点から従来の現実
賠償をめぐる紹介や指摘をかえりみるならば，こと不法行為法に関する限り6，現実
賠償概念に関する議論においては，フランスにおいてその賛否が分かれていること
は紹介されているものの，そこでの議論の構造について立ち入った検討は加えられ
ていない7。そもそも，現実賠償概念は，論者によってその内容や理論的な位置づ
けが異なっており，それが日本における紹介にも反映されていたと言うことが出来
る。加えて，フランス法では近年「損害」概念をめぐる議論が一定の進展を見てお
フランス不法行為法における現実賠償概念　　81
３　大塚直「生活妨害の差止に関する基礎的考察（3）」法協103巻８号（1986年）1585頁。
４　浜田稔「不法行為の効果に関する一考察」私法15号（1956年）91頁以下も参照。
５　森田宏樹「売買契約における瑕疵修補請求権」同『契約責任の帰責構造』（有斐閣，2002年。
初出1990-91年）221頁も，契約責任との関係ではあるが，現実賠償及び隣接する諸概念の間で
の概念内容の整理を行っている。
６　契約責任との関係では，森田・前掲注5・221頁以下がまとまった分析を提供する。
７　たとえば，大塚直「生活妨害の差止に関する基礎的考察（5）」法協104巻2号（1987年）383
頁以下。なお，廣峰正子「原状回復賠償ノススメ」田井義信編『民法学の現在と近未来』（法
律文化社，2012年）228頁の言う「原状回復賠償」は，本稿で検討する「現実賠償」とは（訳
語こそ類似のイメージを与えるが）異なる実質を有するため，直接の検討対象とはしない。
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り，それに付随して「現実賠償」をめぐる議論もその様相を変化させている。
そこで本稿では，フランス法における「現実賠償」概念がいかなる意義と機能を
持つものとして構想されているのか，そして，かかる概念をめぐってフランス法が
何を問題とし，何を議論しているのかを明らかにすべく，学説の議論を中心に分
析・検討する。
本稿は次のような順序で検討を進めていく。「現実賠償」をめぐる議論が大きな
展開を迎えるのは，20世紀前半に現れたマゾー（MAZEAUD）兄弟による『民事責任
法概説』をきっかけとしている。そこで，本稿では，それ以前の伝統的なモデルと
の対比においてマゾー兄弟の見解の特徴を明らかにすることを議論の出発点として
設定する（一）。マゾー説以降，現実賠償概念をめぐる議論はいくつかの異なる方
向へと展開を見せる。まず，現実賠償概念と「違法の停止（いわゆる差止）」とを区
別し，後者を現実賠償とは独立の概念・制度として位置づけていく傾向である。こ
れは，「現実賠償」概念の外延をめぐる議論であると言える（二）。もっとも，差止
の法的性質や理論的位置づけについては深入りせず，伝統的モデル及びマゾー説と
の関連性に重点を置いて検討を進めることにしたい。また，「現実賠償」概念を肯定
する論者においても，「現実賠償」概念に担わせる内容や役割は多様であり，近時
においては，「現実賠償」概念の理論的重要性を否定する見解も主張されている。
これは，「現実賠償」概念の内実をめぐる議論であると言えるだろう（三）。以上の
分析をふまえ，最後にフランス法を横断的な観点から検討し，そこでの議論の特徴
やそこに通底する視点を引き出すことを試みる（四）。これによって，「賠償」作用
をめぐり，被害者からの視点，責任主体からの視点，そしてさらには個々の当事者
の利害を超えた社会一般の利益からの視点までもが複雑に交錯していることが明ら
かとなるだろう。
なお，訳語について一言しておく。既に述べたように，本稿では réparation en
nature に統一的に「現実賠償」という訳語を当てている。réparation en nature とい
う概念・用語は，論者によって様々に用いられているため，比較的ニュートラルな
響きを持つように思われる訳語を採用するのが適切だと考えたためである。したが
って，本稿では，同じく「現実賠償」という表現が用いられていても，それがどの
論者の主張に関わる箇所なのか，あるいは文脈によって，その意味内容が異なるこ
とがあり得るが，それぞれの箇所での「現実賠償」の意味を可能な限り明らかにし
ていきながら議論を進めていくことにしたい。
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一　議論の端緒
１　伝統的モデル
フランス法上，金銭賠償（dommages-intérêts）ではなく，現物形態での賠償を
認める裁判所の権限が確立されたのは，19世紀後半であるとされる8。とはいえ，
19世紀において，現実賠償をめぐって学理的な検討が行われた形跡はあまり見られ
ず，せいぜい，現物形態による賠償がいかなる範囲で裁判所が命じうるか，という
点に若干の議論がある程度である9。
ここに見られるような「現実賠償」概念を，裁判所が命じることで被告の負うこ
ととなる給付義務に着目して金銭賠償と対比させる理解を，本稿では，「伝統的モ
フランス不法行為法における現実賠償概念　　83
８　V., Pauline RÉMY-CORLAY, De la réparation, dans François TERRÉ (d.), Pour une réforme du
droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2011, p. 194, note 6.
初期の判例としてたびたび引用されるのは，破毀院審理部1869年12月６日判決（Req., 6 déc.
1869, DP 1871. 1. 56, S. 1870. 1. 104）である。同判決の事案は，潅漑用水の経路が変更されたた
めに水が流れて来なくなった，として原告が被告に対して損害賠償を請求した，というもので
あった。破毀院は，大要次のように判示した。1382条に基づく損害の賠償は通常金銭で算定さ
れるが，他の態様も妨げられない。潅漑用水の経路を変えられ，他人の水流と混同していると
き，この他人に対して，賠償として，１週間のうち数日間は水流全体を原告に流すよう命じる
ことが出来る，と。
もっとも，このような解決は，そもそも賠償の問題ではなく，判事による（将来にわたる）
水の利用ルールの設定という問題であるという指摘もなされている（Lucienne RIPERT, La
réparation du préjudice dans la responsabilité délictuelle, Dalloz, 1933, no 26. ただし，後述の
ように，論者が「現実賠償」概念を否定する立場であることに注意が必要ではある）。
なお，フランス民法典編纂時には，金銭賠償に限定する趣旨だったとの指摘がある（大塚・
前掲注 7・385頁）。もっとも，名誉毀損においては，古法時代から，法廷での謝罪などの形で
金銭以外による賠償が認められていたし，法典編纂時にこの点についての大きな議論が無かっ
たことからすると，金銭賠償に限定するという意味まで読み取れるかどうかは疑問の余地もあ
るだろう。
９　ラルーは，商号の不正使用に関する1857年６月23日法13条，不正行為・偽造行為の禁圧に関
する1905年８月１日法７条，違法な投機的売買に関する1919年10月23日法２条といった明文規
定以外でも，広告による賠償の合法性は疑われたことはない（判例としてReq., 9 août 1880,
Journal du Palais, 1881. 1. 868を挙げる），と指摘する（Henri LALOU, La responsabilité civile, 2e
éd., Dalloz, 1932, no 88）。これに対し，オーブリー＝ローは，名誉毀損などの場合について金銭
以外の形態による賠償が認められるのは，法律が定めた場合に例外的に認められているにすぎ
ないと主張している（Charles AUBRY et Charles-Frédéric RAU, Cours de droit civil français
d’après la méthode de ZACHARIÆ, 4e éd., t. 4, Imprimerie et librairie générale de jurisprudence,
1871, no 445, note 8）。
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デル」と位置づけておきたい10。」
２　マゾー説
このようななかで20世紀前半に登場したマゾーの見解11は，現実賠償を民事責任
の原則的効果であると位置づけた点で特徴的なものである。マゾー説は，わが国の
議論においても，フランス法の立場として紹介されることがあるが，その内容は，
後述の諸見解と対比すれば明らかなように，むしろやや特殊な立場とも言うべきも
のであり，注意を要する点も多い。
しかしながら，マゾー説がもたらした視点が後に続く学説に与えた影響は非常に
大きく，後の見解は，これを参照しながら議論を展開していくことになるのである。
（1）概観
まず，マゾーが現実賠償について説くところをまとめておこう。
マゾーによれば，「現実賠償（réparation en nature）」と「等価賠償（réparation
en équivalent）」という区別が上位の分類であり，後者の下位分類として，「非金銭的
等価賠償（équivalent non pécuniaire）」と「金銭的等価賠償（équivalent pécuniaire）」
とがある。
それでは，なぜこのような分類がなされるべきなのか。その理由は，現実賠償が
原則的な地位を占めるべきであり，等価賠償に優位するからである。というのも，
現実賠償は，損害を除去（supprimer）し消滅（effacer）させるものである（以下，
まとめて「消去」と呼ぶ）のに対して，等価賠償は，損害を除去するものではなく，
填補（compenser）するに過ぎないからである。等価賠償のうち非金銭的等価賠償
は，価格統制下において現物支給しなければ代替物が得られない場合に有用である
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10　なお，ブランは，賠償の態様をめぐる議論については，伝統的に「損害以前の状態への復帰
（rétablissement）としての現実賠償（réparation en nature）」と，「金銭を与えることによる等価
賠償（réparation en équivalent）」の二分法があり，いずれを採るかが裁判官の裁量に委ねられ
ていた，とする（Philippe BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, 2e éd., Litec, 2009, no
596）。もっとも，ここでの「伝統的」理解というのが具体的に何を指しているのかは必ずしも明
らかではない（フランス民事責任法において「クラシック」な見解と位置づけられることの多
いマゾー兄弟の見解とも異なっている）。少なくとも，マゾー兄弟以前にかかる二分法を採っ
た見解は管見の限り見当たらないため，さしあたり本文のように解した。
11　Henri, Léon et Jean MAZEAUD et François CHABAS, Traité théorique et pratique de la
responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 6e éd., t. 3, Montchrestien, 1978 (1re éd., 1931),
nos 2302 et s.
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ほか，原告が未成年者であり，賠償金が果たして原告のために用いられるのかが明
らかでない場合12に有効であるとされる。また，たとえば契約の解除や，名誉毀
損・不正競争の場合における判決の公表も非金銭的等価賠償に含まれる。
それでは，「現実賠償が原則的な賠償態様であり，等価賠償に優位する」とは具
体的にどのような意味を持つのか。マゾーによれば，次のような規律になるという。
被害者が現実賠償を請求した場合，あるいは責任主体（responsable）が現実賠償
を提供した場合には，現実賠償が不可能でない限り，原則として判事はこれを命じ
なければならない。また，等価賠償を請求している場合にも，判事は現実賠償を命
じることが出来る。これに対して，等価賠償の場合には，判事が金銭か非金銭かと
いう賠償内容につき選択できる。
（2）分析
以上のようなマゾー説を根本で支えているのは，賠償によって「損害の消去」が
もたらされるか否か，という点にある。そして，マゾーにおいて現実賠償は，損害
を「消去」するものであると位置づけられており，だからこそ，原則的な地位を占
めている。このことの意義と射程がここでの核心的な問題である。以下，敷衍して
検討していこう。
（ⅰ）本来的効果としての現実賠償と等価賠償の異質性
マゾーは，損害の消去としての現実賠償が理論上優先するとする。しかし，かか
る「損害の消去」は，被害者に有有利有であるという理由によって導かれているわけで
はない。このことは，被害者が等価賠償を請求した場合においても，責任主体が現
実賠償を提供した場合や，判事が，現実賠償が適切であると判断した場合には現実
賠償が命有じ有ら有れ有な有け有れ有ば有な有ら有な有い有，とする点に現れている。マゾーによれば，たと
え被害者が自身にとって等価賠償が有利であると判断した（したがって現実賠償を
認めることが被害者に有利とは言えない）場合であっても，責任主体や判事がこの
選択に同意しない限り現実賠償がもたらされるのであり，そのような意味で現実賠
償が「優先」するのである13。
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12　判例として，Req. 19 mars 1926, S. 1926. 1. 209などが挙げられている。
13　このように理解するならば，マゾー説は，réparer の語義を広くとらえている（大塚・前掲
注7・388頁参照）というよりも，むしろ réparer という語の本来的・原則的な意味を，損害の
「消去」をもたらす場合として狭く解しているというべきだろう。もっとも，そのようにとら
えた場合，厳密に損害の「消去」をもたらすことは，損害がすでに発生した場合に困難であり，
必然的に，損害の消去をもたらす手段は事前のものが主とならざるを得ないが，マゾー兄弟は，
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このような帰結の理論的根拠についてマゾーは明確に語るところがないが，次の
ような説明が成り立つだろう。民事責任の効果としての賠償は，本来的に，損害を
消去することに向けられなければならない。損害の消去が不可能な場合には等価賠
償によることはやむを得ないとしても，そうでない場合には「損害の消去」以上の
効果を民事責任から引き出すことは出来ないのが原則である。したがって，原告と
いえども，損害の消去以有外有の効果を得ることは本来許されないはずなのである14。
このように見るならば，等価賠償は，たしかに民事責任を根拠として導かれるも
のではあるが，本来民事責任の効果として導かれるものである現実賠償とは異質な
ものとして位置づけられることになる。すなわち，民事責任の効果として当然に生
じるのは「現実賠償」を実現する義務であり，かかる現実賠償の不能あるいは相手
方・裁判所の同意（ないし許可）という要素を介して初めて等価賠償義務が生じる
のである15。
このような現実賠償と等価賠償との異質性は，等価賠償における判事の裁量権に
関する説明からも窺われる。マゾーによれば，仮に被害者が非金銭的等価賠償を請
求した場合でも，判事は被害者の選択に拘束されることなく，別の等価賠償の態様
を選択しうる，という。もっとも現実賠償が不可能な場合において，被害者が自己
の利益に最も適合する態様の等価賠償を選択したのであれば，それが「よりよく損
害を填補する」ものと考えてよい，という見方もあり得よう。しかし，マゾーによ
れば，現実賠償のみが完全な賠償を実現するものであるのに対して，等価賠償は近
似的な状態を実現するに過ぎず，その請求内容は判事を拘束し得ない，という16。
等価賠償が，現実賠償が実現されない場合の代替物であるとしても，被害者が代替
物の内容を指定できるわけではない。その意味で，賠償の内容の選択について被害
者の利益を理有論有上有尊重するという発想は乏しいというべきだろう17。つまり，被害
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このような手段も réparer をもたらすものに含めている。つまりここでは，出発点となる
réparer 概念を狭く解した結果，かような状況をもたらす手段の時的範囲を拡大させる，とい
う逆説的な事態が生じているのである。
14　もっとも，加害者や裁判所が等価賠償によることに同意した場合には，代替的な利益を得る
ことができるとすることの根拠は明らかではない。この点については，後述するエル・コリー
の見解を検討する際に改めて触れる。
15　このような見方は，マゾー兄弟が契約責任と不法行為責任とを統一的に説明していることと
関連しているだろう。森田・前掲注5・222頁以下，227頁以下も参照。
16　MAZEAUD et CHABAS, supra note 11, no 2318.
17　その意味で，現実賠償が原則形態と位置づけられていることを，被害者側の「権利」として
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者が「賠償」を受ける権利があるとしても，それはもはや本来の意味での原状回復
ではない以上，特定の内容の「賠償」を受ける権利までを正当化するものではなく，
賠償の内容については判事すなわち国家による操作（介入）の余地がある，と理解
することができるのである。もっとも，判事は，被害者に制約を科す非金銭的等価
賠償よりも，被害者による自由な使用が可能な金銭的等価賠償を命じることを好む，
とされる18。被害者の利益が尊重されるのは，判事の選択権限における実務上・運
用上の問題である，ということになろう。
（ⅱ）現実賠償の射程
もっとも，現実賠償として掲げられている態様の範囲については注意を要し，後
の学説との重要な対立点もここにある。
マゾーは現実賠償の具体例として，煙の排出や騒音といった行為の禁止，違法行
為によって生じた状況の原状回復（壁の破壊，のぞき窓をふさぐ）を挙げていた19。
しかし，これらの手段のほとんどは，後述する後の学説からすれば，いまだ損害が
発生していない場合として位置づけられることになるだろう。換言すれば，マゾー
が「現実賠償」として念頭に置いていたのは，損害の発生に先立つ事前の手段であ
ったことになる。この点が，現実賠償をめぐる議論の展開（あるいは混乱）の一因
になったことは否定できないだろう。
（ⅲ）非金銭的等価賠償の位置づけと実益
いずれにせよ，本来的な意味での「賠償」，つまり被害者の原状回復を実現する
現実賠償について優先的な地位が与えられるのに対して，非金銭的等価賠償につい
ては，あくまで代替的な満足を与えるに過ぎないものの一つとしての位置づけを与
えられているにとどまる。
マゾーによれば，被害者が金銭的等価賠償を請求した場合であっても，判事が被
害者の請求内容に拘束されることはなく，非金銭的等価賠償を命じることができる
し，逆の場合も同様である。等価賠償においては，損害の消去を実現できないので
あるから，判事が賠償命令の内容について拘束されることはない。判事は，原告の
損害をよりよく填補するものを選択する絶対的な裁量（arbitre souverain）を有す
る，というわけである20。もっとも，このことは，裏側から言えば，非金銭的等価
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位置づけることは適切でない。
18　MAZEAUD et CHABAS, supra note 11, no 2321.
19 MAZEAUD et CHABAS, supra note 11, no 2303.
20　MAZEAUD et CHABAS, supra note 11, no 2318.
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賠償は，金銭的等価賠償との関係で理論的な優先性を与えられていないということ
でもある。マゾーにおいては，発生した損害を「消去」させるかどうかが先決課題
であって，「消去」をもたらさない等価賠償の内部での違いは程度問題でしかない
のであろう。したがって，非金銭的等価賠償の実益は，被害者の損害をよりよく填
補する機能を有する点にあり，かつそれに尽きているのである。
３　小括
伝統的モデルにおいては，現実賠償を金銭賠償と対になる概念として被告である
責任主体の債務内容に着目して捉えていたのに対して，マゾー説は，被害者に生じ
た損害に対していかなる救済が与えられるのかという点に着目した。なかでも，
「消去」を民事責任の原則的な効果として位置づけ，被害者である原告といえども
相手方当事者及び裁判所の同意を得なければこれ以外の効果を獲得し得ないものと
した。このような視点のズレは，議論の混乱を生み出すものであったが，それと同
時に，以後の多岐にわたる議論の展開を生み出したと言えるのかもしれない。
さて，マゾー説が抽出した視点は後述の通り後の学説にも引き継がれる貴重なも
のであったが，実際上，そこで想定されているのは主として，後の学説によると損
害発生の事前防止措置であったため，これを「賠償」の範疇に含めることに強い異
論が寄せられた。もっとも，議論はそのような事前的措置を否定するのではなく，
独立した概念として抽出する方向へと展開していった。このことは，現実賠償概念
を支える理論構造やその機能を検討するに当たって欠かせない前提問題である。
二  「現実賠償」概念の外延
——「違法の停止」の独立性をめぐって
フランス法における「現実賠償」をめぐる議論を整理する際に避けて通れないな
のは，「違法の停止（cessation de l’illicite）」をめぐる議論である。
既に述べたように，マゾー説は，損害発生を事前に防止する手段を含む形で「現実
賠償」を定義した。しかし，マゾーの著書が発表されてからさほど時間をおくことな
く主張され始めたのが，民事責任法の範疇から「違法の停止」を放逐し，独立のカテ
ゴリーとして位置づけようとする見解である。このような議論の潮流は，その後の
議論の蓄積を経て，現在の学説においては有力な地位を占めている（1）。他方，現実
賠償に事前的な手段を含めて理解する論者も存在するが，その基礎となっている理
解は，マゾーのそれとは相当に異なっている（2）ことに注意しなければならない。
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１　違法の停止を「賠償」と区別する見解
民事責任の守備範囲である「賠償」から損害の発生に先立つ措置としての「違法
の停止」を放逐していく立場は，マゾー説の登場からさほど時をおかず，すでにサ
ヴァティエ（SAVATIER）の見解に見られる。サヴァティエは，不法行為責任の効果
として現実賠償があり得ることを認めるものの，そのような理解の前提として「賠
償」と「違法状態の停止（cessation d’un état de choses illicite）」を区別し，後者
を民事責任の埒外に置くことから議論を始めている。たとえば，権限なく保有して
いる物の返還や他人への侵害の停止，不当な用益収受の終了，不正競争行為の終了
については，（潜在的）加害者は違法状態の停止を命じられるべきものではあるが，
賠償の問題ではなく，したがって民事責任の問題ではない，とする21。具体的な帰
結として，判事は，各種の賠償態様の中から事案に応じて適切なものを自由に選択
することができるが，あくまで「賠償」の範囲内に限ってこのような裁量が認めら
れるのであって，違法状態の停止が請求されている場合には裁量は認められない，
という22。
このようなサヴァティエの見解を発展させつつ，「賠償」と「違法な状況の除去
（suppression de la situation illicite）」の区別を主張したのがルジュ・ドゥ・ブベ
（ROUJOU DE BOUBÉE）のテーズである。彼女は，「賠償」は損害を除去するものであ
るのに対して，「違法な状況の除去」は，損害の源泉を枯渇させるものであるとし
て，両者を区別する23が，他方で「違法な状況の除去」は民事責任の一機能として
理解されるべきである24，としている。民事責任の効果として損害の予防的措置を
含める点ではマゾー説と近いが，他方でサヴァティエと同様に，「賠償」と「違法
な状況の除去」を区別している。その区別の実益は，原告が後者を請求した場合に
義務的に命じられるのに対して，前者の場合には，現実賠償が命じられるかどうか
は判事の裁量にかかる，という点にある25。言い換えれば，「違法な状況の除去」と
性質決定された場合において，裁判官が，これに代わる金銭賠償を選択する裁量が
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21　René SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, 2e éd., t. 2, LGDJ, 1951 (1re éd., 1939), no 594.
22 SAVATIER, supra note 21, no 597.
23 Marie-Ève ROUJOU DE BOUBÉE, Essai sur la notion de réparation, LGDJ, 1974, préf. Pierre
HÉBRAUD, p. 211. 同書については，差止との関係では大塚・前掲注7・398頁以下，契約責任と
の関係では森田・前掲注5・221頁以下にすでに紹介と検討がある。
24　ROUJOU DE BOUBÉE, supra note 23, p. 217.
25　ROUJOU DE BOUBÉE, supra note 23, p. 218.
003論説 大澤_002論説 坂本  13/11/27  13:29  ページ 89
否定されるのである26。彼女の見解は，「違法な状況の除去」を民事責任の効果とし
てとらえるかどうかの違いはあるが，基本的にはサヴァティエと同様の見解にたっ
ているとみてよいだろう。
さらに近時テーズを著したブロック（BLOCH）は，「違法の停止」を賠償とは独
立のカテゴリーとして位置づけつつ，なおも違法の停止は民事責任の効果の一部で
あるとする立場を取る27。賠償と「違法の停止」の区別は，前者が違法行為の結果
にのみ作用するのに対して，後者は被害をもたらす違法行為それ自体に作用する点
にある。
これらの見解によれば，結局，賠償訴権とは区別された「違法の停止」訴権を原
告が選択すれば，判事はこれに対して応答する義務を負うことになる。このような
帰結は，実質的には「現実賠償」の優越性を主張するマゾー説に類似する28。
なお，やや注意を要するのは，「現実賠償」概念を否定し，不法行為の効果とし
ては金銭賠償しかありえないことを主張したリュシアンヌ・リペール（Lucienne
RIPERT）の見解である。彼女はそもそも，マゾーが措定した損害の「消去」をもた
らす「現実賠償」という概念自体に疑義を呈する。彼女の見解の基礎には，民事責
任（不法行為）法の訴権は，損害が存在することを前提にしたものであり，損害の
消滅に向けられた訴権は民事責任法の効果ではない，したがって，民事責任法では
損害の填補のみが問題である29，という認識がある。すなわち，民事責任法の効果
としては，「賠償」が行われてもなお損害が存在し続けることを前提にした「填補」
しかあり得ない，というわけである。とはいえ，Ｌ・リペールの見解は，その前提
に，マゾーが打ち立てた，損害の「消滅」か「填補」か，という区別を共有してい
るとみてよいだろう。彼女の見解は，この区別自体を攻撃するというよりも，この
ような区別を前提としつつ，損害を「消滅」させることは民事責任に基づく訴権に
よって基礎づけられるものではない，と主張するものなのである。
もっとも，損害の消去に向けられた訴権は，民事責任法ではない別途の訴権とし
て構想される余地があろう30。その意味では，マゾーとの違いは，民事責任による
90 専修ロージャーナル　第９号 2013. 12
26 Cyril BLOCH, La cessation de l’illicite, Dalloz, 2008, préf. Roger BOUT, avant-propos de Philippe
LE TOURNEAU, no 78-2.
27 BLOCH, supra note 26, no 13.
28 V., Geneviève VINEY et Patrice JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, 3e éd., LGDJ, 2010, no 38.
29 L. RIPERT, supra note 8, no 18.
30　V., Georges RIPERT et Jean BOULANGER, Traité de droit civil d’après le traité de PLANIOL, t. 2,
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「賠償」にどこまでの役割を与えるか，という点に帰着する。いずれにせよ，Ｌ・リ
ペールにおいては，民事責任法の効果としての「賠償」は，填補賠償（等価賠償）
のみであることになる。
このように，マゾー説とＬ・リペール説は，前者が現実賠償肯定説，後者が否定
説であると位置づけられることが多いが，問題の設定あるいは区分けの仕方には共
通する点が多い。すなわち，マゾーの言う「現実賠償」（＝損害の消去）は，Ｌ・リ
ペールにおいては，民事責任法の範疇ではないことを理由に否定されているに過ぎ
ず，別のカテゴリーとして存在すること自体は認められうる。また，後述のように，
Ｌ・リペールは，非金銭的等価賠償を否定するが，その理由は，非金銭的等価賠償
が両当事者や裁判所にとって不適切な賠償手段であることに求められており，非金
銭的等価賠償が理論的にあり得ないことまでを主張しているわけではないだろう。
マゾー説とＬ・リペール説とは，結論においては大きな違いを見せつつも，損害の
真の意味での「消去」をもたらす領域と，損害の「填補」をもたらす領域とを区別
する点では共通し，その点では共通の土台にたっていたといえるのである。
２　現実賠償に損害発生の事前防止手段を含ませる見解
このように学説においては，マゾーが提示したような，損害発生の事前防止措置
を含めた「現実賠償」概念に反対して，違法の停止（差止）を独立したカテゴリー
として位置づける見解が有力となっている。もっとも，判例はなおも現実賠償と違
法の停止とを区別していないとされている31し，学説上もマゾーと同様に損害の事
前防止措置を含めた「現実賠償」概念を採る見解が見られる32。
なかでも興味深いのは，現実賠償に関するテーズを著したエル・コリー（EL
KHOLY）の見解である。彼の見解は一見「現実賠償」概念に損害の事前防止措置ま
で含める点でマゾー説と類似するが，その論理構造はマゾーのそれとは大きく異な
っている。
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Les obligations, Dalloz, 1957, nos 1146 et 1147. 大塚・前掲注7・394頁も参照。
31　その具体的帰結としては，原告が違法の停止を命じる判決を求めている場合でも，事実審判
事が「賠償」態様を選択する権限を持っていることから，金銭賠償をもってかかる請求に応答
しうることになる（VINEY et JOURDAIN, supra note 28, no 34-1）。たとえば，Com. 25 janv. 2005,
no 03-11770, 7e moyen. V. aussi, Cyril BLOCH et Philippe STOFFEL-MUNCK, La cessation de l’illicite,
dans TERRÉ, supra note 8, p. 89.
32 近時の概説書で代表的なものとして，VINEY et JOURDAIN, supra note 28, nos 34 et s.
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エル・コリーは，将来の損害の発生の危有険有・可有能有性有を「現在の」損害と位置づけ，
これに対して金銭を給付することで損害の発生の現実化を阻止することが出来ると
いう。したがって，その意味で損害の消滅を観念できる，とするのである。このよ
うに解することで，「違法の停止」も民事責任の効果である「賠償」に含まれるこ
ととなる33。このような理解は，技巧的に過ぎるという批判が向けられているが34，
損害の実現以前の段階で一定の措置を講じることも「賠償」に含ませる点ではマゾ
ー説と共通するものであると理解できよう。
もっとも，エル・コリーは，マゾー説における分類，すなわち上位の区分として
の現実賠償・等価賠償の区別と，等価賠償の内部における非金銭的等価賠償・金銭
的等価賠償の区別，という二段構えの分類に対して批判を加える。彼によれば，
「非金銭的等価賠償」というカテゴリーは不要である。そもそも，「現実賠償」とは，
一般に，非金銭的な態様によるサンクションを指すのであり，マゾーの言うような
現実賠償と非金銭的等価賠償との区別に実益はなく，現実賠償を損害の消去に限定
する必要はない。つまり，必要な区別は，責任主体である被告の債務内容に着目し
た金銭賠償と非金銭賠償の区別である35，というわけである。その意味で彼の見解
は伝統的モデルを維持している。
このような議論から明らかなように，エル・コリーにおける「現実賠償」概念に
は，マゾーが主張する損害の「消去」のような，「現実賠償」の原則性を理論的に
裏付けるものが存在せず，単に責任主体の負う債務内容に従った区別がなされてい
るに過ぎない。したがって，裁判官は，現実賠償か金銭賠償かを自由に選択するこ
とが出来ることとなり，裁判官が個別の事件に応じて適切な態様を調整する必要が
あることが強調される36。具体的に態様選択のあり方を見ると，金銭賠償に傾くフ
ァクターとして，被告に通常の活動とは異質の義務を課すことを避けるべきことが
挙げられている37。他方で，配給制・統制経済の下では，物の価値が算定不能であ
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33　Aktham EL KHOLY, La réparation en nature en droit français et en droit égyptien, th. Paris,
1954, nos 11 et 12.
34 ROUJOU DE BOUBÉE, supra note 23, pp. 200 et s. 大塚・前掲注7・399頁にも紹介がある。
35　EL KHOLY, supra note 33, nos 43 et s.
36 EL KHOLY, supra note 33, nos 108 et s. このようなエル・コリーの見解は，後述する点（本稿
三３（1））も合わせ鑑みれば，現実賠償訴権の独立性を否定して裁判所の裁量を強調すること
で，事実への働きかけをもたらす効果の発動を原告の手に与えることに慎重であり，その意味
で違法の停止訴権の独立性を主張する見解やマゾー説とも対立する契機を含むといえる。
37　EL KHOLY, supra note 33, no 132.
003論説 大澤_002論説 坂本  13/11/27  13:29  ページ 92
り，公定価格では損害賠償に足りないので現実賠償をとる実益があるし，現実賠償
とすることで，困難な算定を裁判官が行うことを防ぐことが出来るという利点もあ
る38，としている。
このようなエル・コリーの見解は，比較的広く「現実賠償」概念をとらえた上で，
違法の停止訴権の独立性を認めず賠償態様について判事の裁量にゆだね，逆に原告
の手に現実賠償の発動の可否をゆだねることに慎重であるといえる。
もっとも，エル・コリーの見解には必ずしも一貫していないと思われる点もない
ではない。彼によれば，被告が負う給付義務だけで判断するのは行き過ぎである。
生じた損害について金銭を与えることで満足させる場合には金銭賠償であるのに対
して，金銭を給付することで損害自体に働きかける（たとえば工事費用）場合には，
現実賠償に当たる。その意味で，現実賠償は，「金銭賠償よりも損害の性質に適っ
た」ものである39，というのである。現実賠償と金銭賠償との区別にさほど理論的
な実益が認められないとする彼の立場からすれば，どちらに分類するかはさしたる
問題ではなく，「現実賠償が命じられ得る」ということ自体が重要なのかもしれな
いが，このような視点の持つ意味については改めて検討する。
結局，エル・コリーの見解は，損害発生の事前防止措置を「賠償」に含ませる点
ではマゾー説と共通するが，その基礎にあるのは，「将有来有の有損害発生の危険」を
「現有在有の有損害」として捉えるという独自の「損害」観である。また，エル・コリー
が措定する現実賠償概念は，マゾーのように「損害の消去／填補」という区別を前
提にしたものではない。損害の消去か填補か，という区別は意味を持っておらず，
現実賠償概念は，被告の負う債務内容に着目して，金銭賠償債務の対概念として置
かれているものであって，その理論的な基礎はマゾー説と大きく異なると言わざる
を得ないのである。
３　小括
判例は伝統的には「現実賠償」の名の下にさまざまな事前的措置を命じていると
も言われており，学説は，その一部もこれに賛同する40が，近年においてはますます，
フランス不法行為法における現実賠償概念　　93
38　EL KHOLY, supra note 33, nos 133 et s.
39 EL KHOLY, supra note 33, no 48.
40 VINEY et JOURDAIN, supra note 28, nos 34 et s. 2006年に公表されたカタラ（CATALA）を座長と
するグループによる債務法・時効法改正草案（Pierre CATALA (d.), Avant-projet de réforme du
droit des obligations et de la prescription, La documentation française, 2006. 民事責任法部分
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「違法の差止」を損害賠償とは別個のカテゴリーとして位置づける方向へ推し進め
る見解が有力になっているといえる41。そうであるとすると，マゾー説において実際
に「現実賠償」としてあげられているのは多くの場合，損害発生の事前防止措置で
あり，すでに生じた損害を「消滅」させることは実際にはほとんど想定されていな
い。したがって，事後的措置が問題となる場合に「現実賠償」が発動する場面は乏
しく，実際には事後的措置としては填補賠償のみが俎上に乗せられているに過ぎな
いと言える。そうすると，このような事前的な発動を旨とする「現実賠償」は，「違
法の停止」概念の分離がなされた暁には，もはや不要な概念であるかにも見える。
とはいえ，フランス法の理解としてどのような見解を支持すべきか，あるいは，
フランス実定法についていかなる理解を採るべきか，という問いに立ち入ることが
本稿の目的ではない。重要なのは，賠償と「違法の差止」を区別する見解にあって
も，「現実賠償」概念はなおも議論の対象であり続けている，ということである。
そこで節を改めて，現実賠償概念の内実についての検討に進む。
三  「現実賠償」概念の内実
——その内容と機能
フランス法学説においては，違法の停止を賠償とは独立のカテゴリーとして認め
る立場も含めて，なおも多くの論者は「現実賠償」を論じている。そうすると，か
かる議論において「現実賠償」概念がいかなる内容を与えられ，いかなる機能を果
94 専修ロージャーナル　第９号 2013. 12
は，担当するヴィネイ（VINEY）の名をも冠してカタラ＝ヴィネイ草案とも呼ばれる）1369-1条
も，この立場を支持する。同条１項は，「被害（dommage）が拡大し，繰り返され，あるいは
永続する可能性がある場合，判事は，被害者の請求によって，そこから生じる結果を防止する
あらゆる手段を命じることが出来る。かかる手段には，必要に応じて，加害行為の停止も含ま
れる。」とする。なお，同草案では，後述する「被害（dommage）」と「損害（préjudice）」の
区別が採用されていることに注意を要する。
41　最近の概説書では，この方向性を支持し，損害賠償とは独立のカテゴリーとして「違法の停
止」を位置づけるものが多い。たとえば，Philippe MALAURIE, Laurent AYNÈS et Philippe
STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 5e éd., Defrénois, 2011, no 250 ; BRUN, supra note 9, nos 599 et s.
2011年に公表されたテレ（TERRÉ）を座長とするグループによる民事責任法改正提案（TERRÉ,
supra note 8）においても，損害賠償とは独立に，２条で，「将来被りうる被害の賠償とは別個
に，裁判官は，原告がさらされている違法な侵害を予防し，又はやめさせるために適切な措置
を命じることができる。」とする規定を用意している。テレのグループには，後述するブロッ
クが参加しており，違法の停止に関する起草説明を担当しているのもブロック（及びストフェ
ル・マンク）であるから，彼の主張が取り入れられていると見るべきだろう。Cyril BLOCH et
Philippe STOFFEL-MUNCK, La cessation de l’illicite, dans TERRÉ, supra note 8, pp. 87 et s.
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たすべきものとして構想されているのかを検討する必要があるだろう。
学説はマゾー説以降，やや複雑な展開を見せる。マゾー説の登場直後には，そも
そも不法行為法における効果としての「現実賠償」の有用性を否定して，これを損
害賠償としての効果としては認めないとする見解が主張されたが（1），支持は広が
らず，「現実賠償」を認める見解が有力であり続けたと言って良いだろう。しかし，
論者の主張する「現実賠償」概念の意義や内容は多様である。一方で，現実賠償を，
被害者レベルと責任主体レベルとで段階的に把握する見解が出現した（2）。他方で，
そもそも「賠償」の対象である「損害」に分析を加えることで現実賠償をめぐる議
論に新たな光を当てるものも現れている（3）。
１　現実賠償の有用性を否定する見解
すでに見たように，Ｌ・リペールは，マゾーの概説書が発表された直後に，「現実
賠償」概念を否定する立場からテーズを発表した。その要旨をごく簡単に繰り返せ
ば，すでに発生した損害を消去することは出来ず，これは民事責任法の効果とは言
えない，民事責任法の効果は，すでに発生した損害の「填補」のみである，という
のが彼女の主張である。
このようにしてマゾー説の基礎にある「損害の消去」自体を批判したＬ・リペー
ルは，さらに進んで，損害の填補は，金銭賠償（réparation en argent）によって行
われるべきである，とする。その理由は次の通りである。第一に，裁判官は債務を
創設することが出来ず，法律上の義務を発見するのみであること。第二に，金銭は
価値の共通尺度であり，これによって被害者は自らの望む物を得たり，行動したり
することが出来ること。第三に，金銭形態にすることで，賠償額の調整が容易であ
り，強制履行も容易であるし，一定の給付をアストラントのもとで命じるとしても，
履行されなければ結局金銭賠償が行われることになり，解決の遅延にしかならない
こと42。このように指摘した上で，物の毀損の場合，代替物の給付や修理によって
被害者の損害が賠償されるとしても，あくまで被告に対して金銭の支払いを命じた
上で，被害者は受け取った金銭によって買い換えや修理を行うべきであるとする43。
もっとも，第一の理由には説得力が乏しい。民事責任によって生じる「損害賠償
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42　L. RIPERT, supra note 8, nos 19 et s.
43 L. RIPERT, supra note 8, no 24．ここでは，サヴァティエら後の学説がとくところの「現実賠
償に向けられた金銭給付」の萌芽を見ることができる。
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債務」の内容が金銭の給付義務であれば債務を「創設」しているわけではない，と
いうことであるとすれば，なぜ債務の内容が金銭以外の給付である場合に債務を創
設していることになるのか，説明できないからである44。
そうすると，残る二つの理由がＬ・リペールの見解を支える実質的な理由とみる
べきだろう。便宜上，第三の理由から見ていこう。ここで掲げられているのは，早
期の紛争解決，賠償額の調整や強制履行の実現の容易さといった事情である。ここ
では，当事者にとっての利益のほか，審理を担う裁判所側の利益も考慮されている
とみることが出来る。
より慎重な吟味が必要なのは，第二の理由である。すなわち，金銭を得ることで，
被害者がこれを自由に使用・処分できることが，金銭賠償のメ有リ有ッ有ト有として挙げら
れているのである。このことは，裏返して言えば，現物形態の賠償が，被害者にと
って不自由さをもたらすことを意味する。たしかに，現物形態で賠償を得る場合，
もちろんこれを得て満足する場合もあるが，別の利益に変化させようとすれば，被
害者は現物について改めて取引を行わなければならない（が，場合によっては，取
引を成立させることができない場合もあるだろう）。金銭賠償の場合，このような
プロセスを経ることなく，他の利益への変換が容易な金銭を直接取得することがで
きる。これをメリットとして位置づけることができるのである。
このように，Ｌ・リペールは，彼女の言う「現実賠償」，すなわち填補賠償として
の現物給付を，被害者にとって不自由なもので，裁判所にとっても弊害が大きいこ
とを理由にして否定している，とみることが出来る。もっとも，このような主張に
は若干の支持者がいたものの45，さほど支持の広がりを見せなかった46。相変わらず，
学説は損害賠償の態様としての「現実賠償」を認め続けたのである。
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44　裁判官が新たに債務を創設することができない，という論理を貫けば，金銭の支払命令すら
認められないことになるだろう（V., EL KHOLY, supra note 33, no 98; Gabriel MARTY et Pierre
RAYNAUD, Les obligations, t. 2, Le régime, v. 1, 1re éd., Sirey, 1962, no 511）。
45　ジョルジュ･リペールとブランジェも，基本的にＬ・リペールを支持する。すなわち，「現実
賠償」は結局なす債務（obligation de faire）の一種であるが，その不履行の場合には結局金銭
債務になること，物の給付の費用を金銭賠償すれば足りることを指摘し，賠償は金銭賠償でし
かあり得ない，と主張する（RIPERT et BOULANGER, supra note 30, no 1136）。
46　近時では，マロリー＝エネス＝ストフェル・マンクの概説書が，Ｌ・リペールの立場にやや
近いであろうか。彼らは，賠償を，損害の消去をもたらす現実賠償と填補賠償に分けた上で，
後者は金銭賠償によって行われるとする。そして，現実賠償は現に生じた損害を完全に消去す
るものではない以上，契約の無効や解除に伴う返還請求などとは異なる，と指摘する（MALAURIE
et al., supra note 41, no 249）。
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２　現実賠償概念の段階的把握
マゾー以降の学説の多くは，「現実賠償」概念を認めつつも，その内実は伝統的
モデルに近かった。すなわち，加害者（被告）の債務内容に着目して「現実賠償」
と「金銭賠償」とを対比する見解が学説の趨勢であったといえる。このような立場
においては，「現実賠償」の原則性を支える理論的根拠が存在しない以上，損害賠
償の態様の選択に際しては裁判官の裁量が認められることになる47 48。もっとも，
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47　近時の教科書・概説書の多くは，ややニュアンスや表現に差は見られるものの，大要，損害
賠償の態様として「現実賠償」と「金銭賠償」があり，いずれの態様が命じられるかは裁判官
の裁量に委ねられる，と説明している。たとえば，Jean CARBONNIER, Droit civil, vol. 2, Les
obligations, Quadrige/Puf, 2004, no 1201 ; François TERRÉ, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Les
obligations, 10e éd., 2009, Dalloz, no 898 ; VINEY et JOURDAIN, supra note 28, nos 37 et s.
なお，論者の中には，等価賠償（réparation en équivalent）を金銭賠償（réparation en argent ;
dommages-intérêts）と実質的にほぼ同義で用いている者もいる（BRUN, supra note 10, no
596）, CARBONNIER, ibid.）ことに注意を要する。前注のマロリーらの立場もこの系統に属する。
48　なお，本文中には取り上げないが，近時「現実賠償」を取り上げたテーズとして，Louis-
Frédéric PIGNARRE, Les obligations en nature et de somme d’argent en droit privé, Essai de
théorisation à partir d’une distinction, LGDJ, 2010がある（同書についてはすでに簡単な紹介
をしたことがある。拙稿「同書書評」国家125巻11=12号（2012年）126頁）。同書の主題は，現
行のフランス民法典における「与える／なす／なさない」という債務の分類の不十分さを指摘
し，これに代わって「金銭債務／現実債務」という二分法を導入することを主張するものであ
る。もっとも，その論証においては，金銭債務と現実債務という二種類の債務が存在すること
を前提に，「第三のカテゴリー」である「価値債務（dette de valeur）」概念を否定する点に重
点が置かれているのであって現実賠償概念自体に立ち入った検討を加えたものではない。
このことをやや敷衍すると，ピニャールにおける「金銭賠償」と「現実賠償」の区別は，純
粋に被告の給付義務に着目した概念である。その意味では伝統的な用法に従っているとみてよ
いだろうし，ピニャールにおいては現実賠償というカテゴリーが存在することは当然の前提と
されている。ピニャールが「金銭債務／現実債務」の二分法を提唱するのは，債務の分類にお
ける第三のカテゴリーとして従来認められてきた「価値債務」概念を否定する（すなわち，あ
らゆる債務は金銭債務と現実債務の二種類に分類可能であるとする）点に眼目のひとつがある。
このような主張は契約や不法行為を根拠に発生する法的な効果を「法的拘束力」と「損害賠償
債務」とに区別することによって可能になる。不法行為を例にとって言うならば，不法行為の
加害者は，被害者を回復する（réparer）義務を負うが，このような義務は不法行為によって生
じる法的拘束力なのであって，かかる義務から直ちに加害者に具体的な債務が発生するわけで
はない。ピニャールによれば，（判例が言うように）判決の時点を待って加害者が負う具体的
な債務内容が発生するのであって，不法行為時から判決時までは「法的拘束力はあるが債権債
務関係は存在しない」のである。
このような分析は，後述するような，被害者の到達すべき状態と加害者の債務内容とを区別
する見解と類似しているようにも思われるが，ピニャールの見解は，「法的拘束力」の発生と
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学説の中には，このような基本的な立場を共有しつつも，現実賠償概念を伝統的モ
デルが持っていた責任主体の債務内容に着目する視角だけでなく，マゾー説が持っ
ていた被害者の得る救済という視角からも把握しようとする見解が現れた。いわば，
「現実賠償」概念を，責任主体と被害者という二つの視点から段階的に把握しよう
としたものである49。その代表例として，サヴァティエとルジュ・ドゥ・ブベの見
解を見よう。
すでに見たように，サヴァティエは，議論の出発点において，「違法の停止」概
念を「賠償」概念と区別していた。かかる区別を踏まえて，サヴァティエは，「破
壊された事物状態の再現（reconstitution）」の場合のみ「現実賠償」を語りうると
し，その例として，毀滅・破損した物の修復のほか，建築物の欠陥の修繕，名誉毀
損における訂正記事，罷免された公務員の復職，詐欺行為が無効とされた場合など
を挙げる50。
サヴァティエにおける「現実賠償」は，マゾーのそれと比べると，以下の点で異
なっている。
第一に，「現実賠償」という概念の内容や範囲に違いがある。たとえば，マゾー
においては「名誉毀損における判決公表」が「非金銭的等価賠償」に分類されてい
たのに対して，サヴァティエは「名誉毀損における訂正記事」を「現実賠償」に分
類している。このように，サヴァティエにおいては，「現実賠償」に分類される範
囲が比較的広いといえるだろう。しかし，違いは単に概念の広狭にとどまらない。
サヴァティエは「等価的な現実賠償（réparation en nature par équivalent）」という
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具体的な「債務」の発生との分離を正当化することによって，判事に賠償態様の選択権限があ
ることを説明することに主眼があり（不法行為時に直ちに具体的な債務内容が確定するとすれ
ば，判事の「裁量」はあり得ないことになり，せいぜい債務内容を「発見」するに過ぎない），
「現実賠償」や「賠償」概念に焦点を当てたものではない（むしろ，その主題からして，債務
内容に着目した概念設定をしていることは明らかである）。もっとも，結論として抽出されて
いる命題は，「賠償」をめぐる議論とも整合的である。
49　森田・前掲注5・228頁も，売主の瑕疵修補債務に関する文脈であるが，現実賠償をめぐって
「①債権者の受ける給付の内容，②債務者が負担する行為債務の内容，との二つの観点が考慮
されている」と指摘する。もっとも，同論文における議論の中心は，「売主の瑕疵修補債務が，
債権者の受ける給付内容からみれば…契約において期待された利益に近い『満足』を与えるも
のであるとともに，債務者に課される負担からみれば，〔債務者に付加的な負担を課するとい
う意味で（引用者注）〕損害の『填補』…〔である〕という両面の性格を併せもつ」（同書229
頁）という点にある。
50　SAVATIER, supra note 21, no 595.
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カテゴリーを認めているが，ここでは，「等価賠償」であることが前提とされてい
るにもかかわらず，「現実形態（en nature）」の語が用いられている。現実賠償の語
を，損害の「消去」がもたらされる場合に限定して用いていたマゾーとは対照的で
あり，現実賠償の例として掲げられている例と併せて考えれば，ここでの「現実形
態」とは，むしろ被告＝責任主体側が命じられる債務内容に着目した，マゾー以前
の伝統的モデルに従っているとみることができそうである。その意味で，マゾーの
見解とは，分類における着眼点が異なっているのである。この点が次に述べる第二
の違いとも関連する。
すなわち第二に，サヴァティエにおいては，マゾーのような「現実賠償」の優先
性は認められておらず，他の賠償態様と同列のものとして判事の裁量に委ねられて
いるに過ぎない。このような裁量の根拠については，判例によって認められている
とするほかに特段の理論的根拠は挙げられていない51が，第一の点について述べた
ことからすると，「現実賠償」を支える理論的な基礎としてマゾーが措定したよう
な「損害の消去」をおいていないために，現実賠償がその原則的地位を与えられて
いないものと評しうるだろう。別の角度から言えば，「損害の消去」としての「現
実賠償」を観念する必要がないために，概念の分類は，責任主体側の債務内容に即
したものとしても何ら不都合はないし，そもそも判事の裁量によって賠償態様を決
定しうる以上，賠償態様自体の分類には大きな意味がないのだろう。
もっとも，サヴァティエの見解には，マゾーの影響も看取されないではない。すな
わち第三に，サヴァティエは，直接的な現実賠償と金銭賠償の中間形態として，代
替物給付を典型例とする等価的な現実賠償（réparation en nature par équivalent）52
や，医療費の賠償など，「現実賠償の費用に向けられた金銭給付（indemnité tendant
à payer une réparation en nature）」という類型を掲げる53。このようなカテゴリーが
析出されているのは，被害者が到達する状態について着目するからであろう。すな
わち，「現実賠償」を，裁判所が命じる被告＝責任主体の給付義務の内容に着目し
て「金銭賠償」と対立する概念として一応把握しつつ，原告＝被害者に最終的にも
たらされる利益が「現物」である場合に，これを「現物賠償」に接近したものと理
解するのである。このような見方に対しては，理論的に一貫していないという批判
も出来ようが，しかし，責任主体が負うべき給付義務の内容と，被害者が到達する
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51　SAVATIER, supra note 21, no 616.
52　SAVATIER, supra note 21, no 595bis.
53 SAVATIER, supra note 21, no 596.
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状態という二つの段階に分けて事態を把握すべきことを読み取ることも出来よう。
このような視点は，既に見たエル・コリーの見解のほか，「賠償」概念について
のテーズを著したルジュ・ドゥ・ブベの見解にも見出すことができる。
ルジュ・ドゥ・ブベは，「現実賠償」概念を認めるものの，その内実は，マゾー
におけるそれとは異なり，むしろサヴァティエの見解に近い。すなわち，すでに生
じた損害に対する「賠償」は真の消去ではなく填補であって，したがって現実賠償
も填補でしかなく，金銭賠償と現実賠償との間ではその実効性（efficacité）に違い
があるに過ぎない，というわけである54。したがって，現実賠償が命じられるかど
うかは判事の裁量にゆだねられる55。
また，ルジュ・ドゥ・ブベが「現実賠償」に対して好意的ではない点もマゾーと
は対照的である。すでにＬ・リペールによっても主張されていたように，ルジュ・
ドゥ・ブベは，現実賠償が金銭賠償よりも被害者の自由（liberté de la victime）を
尊重しないものである以上，内容が損害を填補するのに最も適切であるとされる場
合に限って正当化されるにすぎない56，という。
とはいえ，精神的損害については，金銭と質的等価性（équivalence qualitative）
を欠き，金銭では賠償され得ないのであるから，現実賠償によってのみ賠償されう
る57，とされる。現実賠償にしかできない「賠償」がありうるというわけである。
また，ルジュ・ドゥ・ブベにおける「現実賠償」概念は，責任主体の給付義務で
はなく，被害者が受ける利益に着目した分類であることも，マゾーやサヴァティエ
の見解からの学説史上の流れにおいて注意すべき点だろう。このような理解は次の
ような説明にも現れている。すなわち，責任主体が現実態様の給付を命じられると
は限らず，被害者が現実態様の救済を受けるための金銭賠償を命じられる場合もあ
り得，そのほうが実務的には適切な場合が多い58，というのである。ここでも，サ
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54　ROUJOU DE BOUBÉE, supra note 23, pp. 207 et s.
55 ROUJOU DE BOUBÉE, supra note 23, p. 218.
56 ROUJOU DE BOUBÉE, supra note 23, p. 272. なお，森田・前掲注5・234頁にも同じ箇所と思わ
れる引用があるが，同書とは異なり本稿では原文に忠実に解した。なお，金銭以外による賠償
が，被害者の自由な利用を許さないものである点で金銭賠償よりも被害者にとって不自由なも
のである，という視点は，マゾー兄弟（本稿一３（2）の注17の本文対応箇所参照）が示唆してい
たほか，つとに多くの論者によって指摘されていた（René DEMOGUE, Traité des obligations, t. 4,
Arthur Rousseau, 1924, no 489 ; L. RIPERT, supra note 8, no 21 ; EL KHOLY, supra note 33, no 135）。
57　そのような場合はわずかであるが，たとえば名誉毀損における判決公表が挙げられる。
58　ROUJOU DE BOUBÉE, supra note 23, pp. 288 et s.
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ヴァティエと同様の，責任主体が命じられる金銭給付義務と，被害者が得る救済と
の区別の視点が引き継がれているといえよう。
３　賠償対象への注目
近時のフランス不法行為法においてひとつの有力な潮流をなしているのが，損害
概念を，賠償の対象となる「被害（dommage）」と「損害（préjudice）」59 との二段
階に分けて把握する立場である60。現実賠償概念も，かかる議論との関係で一定の
影響を受けることは避けられず，現に，論者は，かかる二元的な損害概念と現実賠
償概念とを関係づけて論じている。かかる議論は，賠償の対象に着目している点で
はマゾー説と親近性を有するようにも思えるが，マゾー説が「賠償によって損害が
どのような状態になるか」を問題にしているのに対して，近時の見解は，「賠償の
対象が何か」を問題としている点で，様相が異なっている。
（1）一般利益への着目～エル・コリーの見解
このように，賠償の対象についてより立ち入った検討を行おうとする問題意識の
萌芽は，すでに20世紀中葉におけるエル・コリーの見解にもやや異なる形ではある
が見出される。
前述のように現実賠償の原則的地位を否定し，賠償態様の選択は判事の裁量にゆ
だねられるとする立場であるエル・コリーも，現実賠償が被害者の損害を賠償する
に当たって最も適切な手段でありうることを認める。金銭ではなく，一定の物自体
を給付するよう命じることは，とりわけ価格統制の下では威力を発揮したのであっ
て61，このような効用は，彼がテーズを執筆した時期には実感を込めて感じられた
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59　訳語はさしあたり，マチルド・ブトネ（吉田克己訳）「環境に対して引き起こされた損害の
賠償」吉田克己＝ムスタファ・メキ編『効率性と法／損害概念の変容』（有斐閣，2010年）360
頁に従った。
60　この潮流は，近時の債務法改正提案によっても採用され，フランス法学説上確固たる地位を
占めるに至っている。CATALA, supra note 40, p. 173, note 2; Clothilde GRARE-DIDIER, Du
dommage, dans TERRÉ, supra note 8, pp. 131 et s.
61 価格統制・配給が行われている状況下においては，仮にその物の公定の「代金」相当額を支
払ったとしても，その金員によって目的物を取得できるわけではない。むしろ，ヤミ市におい
ては公定価格よりも相当な高額で取引されていることも当然にありうるからである。そこで，
金銭賠償ではなく，端的に物を給付することを命じなければ，被害者の損害は填補されないと
考えられ，この時代には下級審裁判例が多く出されている。V. aussi, André TUNC, Comment
réparer, dans une économie de taxation et de rationnement, le préjudice résultant de la perte
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ものであろう。しかし彼は，このような「被害者のための」効用を超えて，「一般
利益のための」現実賠償という側面を見いだす。彼によれば，金銭賠償は，被害者
が自由に金銭を使うことができるのに対して，現実賠償は，（物の給付という形を
取っている以上，必然的に）使途が限定されている。このことは，被害者が気まぐ
れに賠償を用いることを許さないもので，被害者の利益のみならず一般利益
（intérêt général）すなわち社会一般の利益をも満足するものである62，というので
ある。彼によれば，社会的な観点からすると，工場や建築物，労働力といった生産
的な財の損失は，被害者への金銭賠償によって填補されることはないのであって，
使途を強制することで，かかる社会的な観点からの損失を回復することができる，
というわけである。
このようにエル・コリーは，現実賠償が，被害者の利益に対してのみならず，一
般利益に対しても奉仕するものとして把握している。このことは，裏返して言えば，
金銭賠償は被害者の利益に奉仕するものではあっても，必ずしも一般利益に奉仕す
るものではない，ということだろう。言い替えれば，金銭賠償は，被害者による賠
償金の自由な処分を許すことにより，被害者に利益を独占させることを可能にする
法技術であると位置づけることが出来る。このような賠償から生じる利益を被害者
に「独占」させることを一般利益の名の下に一定限度で制限するのが，エル・コリ
ーの言う現実賠償の実益の一つであるということができるのである。
（2）被害／損害と現実賠償／等価賠償の結合～ル・トゥルノー＝カディエ
の見解
エル・コリーの見解がなおも「現実賠償」の概念の範囲内での検討にとどまって
いたのに対して，「損害」概念の分析と結びつける形で「現実賠償」を分析したの
がル・トゥルノ （ーLE TOURNEAU）＝カディエ（CADIET）63 である。
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d’un bien, D. 1946, chron. 14.
62　EL KHOLY, supra note 33, no 135.
63 Philippe LE TOURNEAU (d.), Droit de la responsabilité et des contrats, éd. 2012-2013, Dalloz,
2012 (1re éd., 1996), no 1309. 同書は，現在は責任者であるル・トゥルノーの下で数名の補助者
（後述のブロックも含まれる）が参加するという体裁を採っているが，初版以降数次の改訂ま
では，ル・トゥルノーとカディエの共著という体裁を採っていたものであって，同書の記述は
基本的にカディエの見解に負うところが大きいと見られる。というのも，dommage と préjudice
の区別は以前から少数の論者によって指摘されていたものの（先駆的なものとして Francis-
Paul BÉNOÎT, Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (problèmes
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彼らはまず，民事責任法の再構築の基礎として，多くの論者が従来混同して用い
ていた64「被害（dommage）」と「損害（préjudice）」とを区別する。前者は，人体，
物，感情に対する侵害（lésion ; atteinte）のレベルの問題であるのに対して，後者
は，侵害から生じる財産や人身への「反映（répercussions）」の問題である，とす
るのである。
このような整理を踏まえた上で，ル・トゥルノー＝カディエは，「被害」を現実賠
償（réparation en nature）に，等価賠償（réparation par équivalent）を「損害」に対
応したものとして位置づける。すなわち，現実賠償は，民事責任本来の機能である
「可能な限り，被害（dommage）によって破壊された均衡（équilibre）を回復し，被害
者を，加害者の負担において，加害行為がなかったのならば置かれたであろう状態
に置くこと」65 に適うものである。これは原状回復（remise en état ; rétablissement）
であり，侵害のレベルに作用するもので，すなわち，被害に作用するものである。
具体例としては，人身被害における医療措置や環境被害における生態系の回復が挙
げられる。これに対して，等価賠償は，本来の意味における「賠償（réparation）」
ではなく，次善の策にすぎない。これは害悪を消滅させることなく，被害者に別途
の利益を与えるものである。
このように，ル・トゥルノー＝カディエの見解は，現実賠償・等価賠償というマ
ゾーらと一見して類似する二分法を採るが，そのような理解の前提として，損害概
念自体を二元的に把握し，それぞれのレベルに対応させる形で現実賠償・等価賠償
を把握している点で特徴がある。その結果，ル・トゥルノー＝カディエにおける
「現実賠償」概念が，マゾーの言う「現実賠償」と対応しているものとは言えない。
すなわち，ル・トゥルノー＝カディエは，「原状回復」という語を用いるが，これ
はマゾーの言う「損害の消去」とは必ずしも対応していないように思われる。この
ことは，ル・トゥルノー＝カディエの見解をさらに発展させたブロックの見解にお
いてさらに明確になる。
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de causalité et d’imputabilité), JCP G, 1957. I. 1351），近時の再評価はカディエのテーズ（Loïc
CADIET, Le préjudice d’agrément, th. Paris, 1983）以降に生じたものだからである。なお，カデ
ィエによるその後の検討として，Loïc CADIET, Les métamorphoses du préjudice, dans Les
métamorphoses de la responsabilité, PUF, 1998, pp. 37 et s.
64 たとえば，CARBONNIER, supra note 47, no 1121.
65 この表現は，破毀院の定式を援用したものである（Civ. 2e, 28 oct. 1954, Bull. civ. II, no 328 ;
JCP G. 1955. II. 8765, note R. SAVATIER ; RTD civ. 1955. 324, obs. H. et L. MAZEAUD）が，もともと
は，サヴァティエの表現（SAVATIER, supra note 21, no 601）に由来するとされる。
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（3）被害／損害の区別の優位性～ブロックの見解
ル・トゥルノー＝カディエの見解を基礎にしつつ，「現実賠償」に着目したカテ
ゴリー化の放棄を唱えるのがブロックである。ブロックのテーズは，前述のように
「違法の停止」を主題とし，これを「賠償」とは区別しつつも，民事責任の効果と
して位置づけることを主張するが，違法の停止の要件論などに関する検討を行う前
提として，賠償概念の精緻化に取り組んでいる。
ブロックは，損害概念について，ル・トゥルノー＝カディエによる被害と損害と
の区別・二元的把握を基本的に支持しつつも，修正が必要である66として次のよう
に分析する。
賠償の第一義的な目的は，被害の発生やその悪化を防止することにある。たとえ
ば，破壊された壁の再建，汚染された場所の除染，壊れた物の修理，壊れた物の同一
物との置き換えがこれに該る。これに対して，損害の填補は，概念上，被害の発生や
その悪化を食い止められなかった場合の次善の策であるに過ぎない。たとえば，人
格権侵害による被害者の精神的損害の回復を目的とする有責判決の告知・公表，不
正行為による被害企業の物的損害の賠償，あるいは１ユーロ賠償（象徴的賠償）が
これに該る67。したがって，被害の賠償が損害の填補に優先する，というのである68。
このような理解は，マゾー説を想起させるものがある。マゾーにおいては，「損害
の消去」たる現実賠償が原則であるとされていたところ，ブロックにおいては，「被
害の消去（あるいは限局）」の原則性が語られているのであり，賠償態様の選択をも
っぱら判事の裁量にゆだねれば足りるとする見解とは一線を画しているのである。
もっとも，マゾーが「損害の消去」の有無から説き起こしていたのに対して，ブ
ロックは「被害」と「損害」との区別から説き起こしているためであろう，両者の
間には興味深い違いが見られる。
まず一見して看取されるのは，「現実賠償」概念が持つ重要性の違いである。ブ
ロックはあくまで「被害」と「損害」との区別から説き起こす結果，（伝統的モデ
ルにおける意味での）「現実賠償」の可否という問題は決定的な重要性を持たず，
このような視角から行われてきた従来の議論は適切なものではなかった，というこ
とになる。ブロックは，「現実賠償」と「金銭賠償」の区別を，責任主体が負う給
付義務の内容が現物か金銭かによって区別する伝統的な理解に立脚したうえで（す
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66　BLOCH, supra note 26, no 121.
67 BLOCH, supra note 26, no 122.
68 BLOCH, supra note 26, no 123.
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なわちマゾーのような「現実賠償」概念を採っていない），次のように述べる。現
実賠償は被害レベルにも損害レベルにも作用しうるし，また金銭賠償も同様である。
被害の回復を被害者が自ら行い，その費用を加害者に請求する場合と加害者の手で
被害回復した場合とでは事態は同じであり，ただ判事が，原状回復という優先的目
的を斟酌して賠償額を算定すれば足りる。したがって，現実賠償と金銭賠償の区別
には意味はなく，問題は賠償の対象が「被害」か「損害」か，という点にある，と
いうわけである69。ブロックの見解は，必ずしも（責任主体が現物給付を行う義務
という意味における）「現実賠償」というカテゴリー自体を否定するわけではない
としても，これはあくまで「被害」の賠償と「損害」の賠償というカテゴリーの下
部に位置するサブカテゴリーに過ぎず，したがって（責任主体の給付義務の内容と
しての）「現実賠償」の可否という問題以前に，かかる賠償が「被害」と「損害」
とのいずれに向けられているかを検討すべきであるというのである70。もっとも，
かかる批判はマゾー説には必ずしも当てはまらない。というのも，マゾー説は，伝
統的な「現実賠償」概念と異なり，被害者が不法行為以前と同様の状態を回復する
ことを捉えて「現実賠償」と定義しており，被害者の到達する状態を第一義的な着
目点とする点においてブロックの見解との共通性を有しているからである。
次に，両者の見解には，原則的な地位を認められる「賠償」の範囲に違いがある。
たとえば，ブロックによれば「被害」レベルへの作用として位置づけられる被害物
と同等の現物の給付は，マゾーにおいては等価（填補）賠償に位置づけられていた。
すなわち，同等物の給付は，マゾーによれば，損害を消去するものではなく，別の
等価物を填補として給付するものにすぎないから「損害の消去」とはいえないが，
ブロックによれば代替物を給付することで「被害」の拡大を阻止するものとして原
則的な地位を与えられる。その意味で，「被害」レベルでの救済と位置づけられる
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69　BLOCH, supra note 26, nos 123 et 124.
70 もっとも，両者の区別は実際には困難を伴うように思われる。たとえば，戸建て住宅が損傷
された場合，修理費用が被害レベルの問題であるとされるのは疑いないところだが，別の住居
に住むための費用（たとえば家賃）はどうなるだろうか。これを「被害」レベルに位置づけら
ることも可能であろうが，全く同一の建物はありえないのだとすれば，「被害の悪化を食い止
めた」というよりは「別の利益を提供した」と言うべきであるようにも見える。そうすると，
これは「損害」レベルの問題であると言うことになるだろう。そうすると，いかなる視点から
事実としての同一性を判定するのかが問題である。結局，ブロックにおいては，侵害の客体に
代替性があり，入れ替えが可能であるという判断が前提にあるのだろう。そうすると，
dommage と préjudice とを分ける問題の核心は，被侵害物の代替性に関する判断であるという
ことになるだろう。
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範囲は，マゾーの言う「現実賠償」のそれよりも広い。ブロックは「現実賠償とは
破壊された事実状態を可能な限り同一の状態に戻すことであって，加害行為の客観
的・事実的側面に作用するものである」71 と定義しており，賠償によって事実状態の
変動がもたらされることをより重視していると言える72。
それでは，ブロックの言う「被害」の賠償の優先性はいかなる根拠を有している
のか。これはすなわち，マゾーが「損害の消去」を現実賠償の原則性を支える根拠と
して位置づけていたのに対し，これに代わって（「損害」と対比される意味での）「被
害」の賠償に原則的な地位を与え，マゾーによれば填補賠償として原則的な地位を
与えられないはずの賠償に原則的な地位を与える根拠は何か，という問題である。
この点についてのブロックの立場はやや曖昧である。そもそも，「被害」回復が
可能である場合においてそれでもなお被害者が「損害」の回復を選択することが可
能なのかが明らかにされていない73。ブロックが指摘するのは，「被害」の存続を阻
止することにより，そこから「損害」が発生し続けることを防止しうるという点で
あるが，被害者が「損害」の発生を甘受することも想定しうるからである。このよ
うに見てくると，ブロックの見解は，「被害」回復の原則性を認めていると言うよ
りも，賠償の対象（被害か損害か）について被害者（原告）による選択権限を認め
ているに過ぎないと理解すべきなのかもしれない。
他方で，先ほどのような「現実賠償」の定義と，これに対応して損害の賠償が
「被害によって生じた被害者への主有観有的有影響に作用するもの」74（傍点は引用者によ
る）とされていることを合わせ鑑みると，「賠償」が作用する範囲の違いに被害賠
106 専修ロージャーナル　第９号 2013. 12
71　BLOCH, supra note 26, no 122.
72 これに対して，ブトネ・前掲注（50）360頁以下は，「損害」が法の領域であるのに対して
「被害」は事実の領域であって，「損害」レベルのみが法的な賠償対象として把握される，と解
しているようである。もっとも，「事実」の領域と「法」の領域を排他的なものと解する必然
性はないのではないか。
73　ブロックは判事の賠償態様選択の権限について述べる際，次のように述べる。判事の選択権
限は，被害の賠償というカテゴリーの内部において，あるいは損害の賠償というカテゴリーの
内部において行使されうるのみであり，したがって，被害の賠償を求めているのに，損害の賠
償のみを命じることは許されない，と。その例として，環境保護団体が環境自体の回復を求め
た場合や，人身被害において治療費を請求したのに，治療がないことを前提にした逸失利益を
請求した場合が挙げられている（BLOCH, supra note 26, no 125）。
しかし，かかる議論は，「原告はいずれかを選択し得，判事は選択されたカテゴリーの内部
でのみ賠償態様を選択する裁量を有する」と理解しても矛盾しないものであり，「被害」賠償
の優先性を裏書きするものではない。
74　BLOCH, supra note 26, no 122.
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償優先の根拠を見いだしているようにも見える。すなわち，損害の賠償は主観的に，
すなわち被害者個人にのみ作用するのに対して，被害の賠償は客観的に，すなわち
事実自体を変動させることによって広く社会全体に作用するものであるととらえる
ことができるのである。この点で，ブロックの見解には，エル・コリーの見解と通
底するものを見出すことが出来よう。
４　小括
現実賠償をめぐる議論は，「違法の停止」概念を「賠償」概念の外に放逐したと
してもなおとどまるところがないが，かかる議論からは，いくつかの重要な視点を
くみ取ることが出来る。
第一に，「現実賠償」を誰の視点から捉えるか，という問題である。賠償は，被
害者にとっての救済という側面がある一方で，責任主体にとっての義務（債務）と
いう側面がある。しかも注目すべきは，前者を重視するマゾー説と，後者を重視す
る伝統的モデルの二者択一という形ではなく，両者を両立させることを試みる見解
が見られることである。そうすると，この二つの視点を併用することの意義をさら
に考えてみる必要がある。
第二に，「現実賠償」によって救済されるのは何か，という問題である。現実賠
償が，被害者の救済をもたらすだけでなく，事実レベルに作用することで一般利益
へ影響を及ぼすことが指摘されている。
このような視点をふまえつつ，節を改めてより横断的な観点から検討を行うこと
にしよう。
四　検討
前節までで見たようにフランス法における「現実賠償」概念は，論者によってさ
まざまな姿を見せてきた。現実賠償をめぐる議論は，彼の地での債務法改正の動向
とも関連する問題であって，今後を展望することは容易ではないし，本稿の問題意
識からすれば必要な作業とも言えないだろう。ここでは，現実賠償をめぐる議論に
通底する視点を明らかにし，そこから得られる示唆を引き出すこととしたい。
（1）被害者にとっての救済／責任主体にとっての行為義務
まず議論の全体を貫く視点として，「賠償」作用をめぐる二つの視角を指摘して
おきたい。改めて言うまでもないことだが，「損害賠償」という法的作用は，かか
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る作用を挟んだ両極に，これによって救済を得る損害賠償の「客体」としての被害
者と，かかる救済を行う損害賠償の「主体」としての責任主体が存在する。したが
って，「賠償」をめぐる視点には，その主体からの視角と，その客体からの視角と
がありうるわけである。
この二つの視点のせめぎ合いは，フランス法における「現実賠償」概念の議論に
おいても垣間見ることが出来る。既に見たように，フランス法においては，この両
極のいずれか，あるいは双方に着目した「現実賠償」概念が展開されていた。すな
わち，一方では被害者が得る救済に着目した概念設定が行われ，他方では責任主体
の負う行為義務に着目した概念設定が行われているのであって，「現実賠償」につ
いての議論をする際には，その論者がいかなる内容を「現実賠償」概念に割り当て
ているかを判定しなければならなかった。このことは現実賠償をめぐる議論の全体
像を把握することを困難にしていたが，逆に言えば，このような議論の混乱は，損
害賠償という作用に複数の着眼点ないし分析の視点があり得ることから来る不可避
的な帰結であったということもできるだろう。いずれにせよ，「責任主体にとって
金銭給付義務だが被害者にとっては現物による救済」となるカテゴリーがありうる
とするならば，被害者から見た「賠償」の内容と，責任主体から見た「賠償」の内
容とは一致しない場合があり得ることになる。
フランス法における議論においては，このうち被害者からの視角を基準とした議
論がなされる傾向が（少なくとも日本法よりも）強いことが一つの特徴を為してい
ると言えるだろう。このことは，被害者側からの視角を法技術的概念として機能さ
せている点に明瞭に現れている。
（2）「原状回復／填補」・「被害／損害」の法技術的機能
フランス法における「現実賠償」をめぐる議論において一つの重要な核心をなす
のは，そもそも不法行為法の効果である「賠償」とはどのような作用なのか，なに
をもたらすものなのか，という議論である。
議論は当初，賠償の効果としての「原状回復」と「填補」の区別をめぐって展開
されたが，近時は損害賠償の対象に着目し，賠償の対象が「被害（dommage）」と
「損害（préjudice）」のいずれであるかを直截に問題にすべきことが主張されている。
これは言い換えれば，発生した損害事実を変更することによって「賠償」するのか，
それとも事実状態を変更することなく価値的な代替物を給付することによって「賠
償」するのか，という観点からの区別を行おうとするものである。
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これらの議論から看取されるのは，いずれも被害者側の状態に着目した概念であ
る「原状回復／填補」概念や「被害／損害」概念が，損害賠償の終局的な目標と
して解釈論上の論理を支えるという形で法技術的意義を持っていることである。い
かなる状態に被害者を到達させうるか，あるいは到達させるべきかをめぐって，あ
るときは「損害の消去／填補」という対立軸で，またあるときは「被害／損害」と
いう対立軸で議論が展開され，この点を関連づける形で要件論も展開されるわけで
ある。かかる議論はとりわけ，賠償内容の選択の場面において影響を与えるのであ
って，原状回復以外による救済がなされる場合には，被害者には救済内容を選択す
る自由がなく，実際に与えられる給付が被害者の損害を賠償するものであることは
当然の前提であるとしても，そこには裁判所の介入の余地が認められるのが一般で
ある。
翻って，日本法においてはどうか。日本法は，「原状回復の理有念有」（傍点は引用者に
よる）が指摘されることはあっても75，金銭賠償原則を採っているためか，賠償が
「填補」であることがほぼ自明とされているように見え，被害者が金銭賠償を得る
ことが出来るのは当然の「権利」であるとされているように見える。その意味で，フ
ランス法が議論するような，賠償の結果としての「原状回復／填補」や賠償の対象
としての「被害／損害」が議論の対象として意識されることはほとんどない。被害
者が救済として受け取るのは金銭であるとされ，「原状回復の理念」の影響は被害
者の得る損害賠償額の算定において意識されることはあり得るとしても，法技術的
な役割を与えられているとは言えないだろう。しかし，賠償債務の内容として金銭
賠償原則を採ることと，損害賠償によって被害者に与えられるべき救済を「填補」の
みと考えることは論理的に直結しないし，かかる救済が金銭による作用であると解
する必然性もない。金銭賠償原則を超えて，被害者がどのような救済を「損害賠償」
によって得るのか，という点をさらに精緻に分析していくことが必要であろう75。
なかでもさらなる検討に値するのは，被害者に対する救済が金銭ではなく現物の
形で行われるべき場合があることであろう。この点について項を改めて検討する。
（3）金銭による救済と現物による救済
日本法の下では，実定法上の原則である金銭賠償原則の下，被害者に与えられる
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75　四宮和夫『事務管理・不当利得・不法行為（中）』（青林書院新社，1983年）445頁以下は
「原状回復の理念」を強調するが，同所の記述は，規範的損害論と結びつける形で論じられて
いるに過ぎない。
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のは金銭による救済であって，被害者はこれで満足を得る，と考えられているよう
に見える。しかしこの点に，再検討の必要がある。
たしかに，賠償債権／債務が金銭債権／債務として成立したのであれば，かかる
債権債務は金銭によって満足を受け，消滅する。被害者を責任主体との間の債権債
務関係に着目する限り，そのような分析でさしあたり事足りるのであって，とりわ
けかかる債務に拘束されている責任主体にとっては，この点が明らかになれば十分
である。しかしそもそも，不法行為によって生じた被害ないし損害は，金有銭有に有よ有っ有
て有直接回復され，あるいは満足を受けるのか。この点についても，フランス法の議
論は興味深い素材を提供する。
既に述べたように，フランス法における議論の大勢は，マゾー説の影響を受けつ
つもなお，大枠としては伝統的な見解に沿って，責任主体の給付義務の内容に着目
した「現実賠償」概念を採用していた。もっとも，このような見解の中でも，金銭
賠償と現実賠償との中間的な位置にある「賠償」態様を認める見解があったことは
注目に値する。すなわち，「責任主体にとっては金銭債務だが，被害者は（金銭に
よって獲得された）物によって救済を受ける」というタイプの「現実賠償」である。
このようなタイプの賠償を「現実賠償」に分類することは理論的には一見不徹底だ
が，ここで注意したいのは，なぜこのような類型を抽出する必要があるのか，とい
うことである。すなわち，責任主体の給付義務の内容によって分類するという視点
（このことは，責任主体（被告）と被害者（原告）との法的関係＝債権債務の内容
を規律するという債権法の役割からして当然のものであると評し得よう）を堅持し
つつ，なおも被害者の受ける救済という視点を捨象しきれないのはなぜなのか。あ
るいは，さらに言えば，いずれにせよ責任主体が被害者に給付するのは金銭なのだ
とすれば，「被害者にとっての救済も，責任主体が給付する金銭それ自体である」
と割り切れないのはなぜか。
この点については，ルジュ・ドゥ・ブベの見解が一つの手掛かりを与える。彼女
によれば，精神的損害は金銭との質的等価性を欠くため金銭では賠償され得ず，物
を給付することでしか賠償され得ない，という76。このことは，金銭の給付では得
られない，まかないきれない「損害」が生じている場合において，被害者にとって
みればそれを賠償するためには金有銭有以有外有による救済が必要かつ適切な場合がある，
ということを意味しているのではないか。かかる議論をさらに推し進めるならば，
110 専修ロージャーナル　第９号 2013. 12
76　本稿三２（1）参照。
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責任主体から被害者に給付されるのが金銭であるとしても，被害者はかかる金銭を
被害と同質の効用をもたらす「現物」に変換することによって，ようやく適切な
「賠償」を得られる，ということである。
このことは，アリストテレス以来の区別とされる「交換価値」と「使用価値」の
区別とも関連があろう77。ある物を毀損した場合に，所有者に対してその交換価値
のみを賠償すれば足りる場合と，その使用価値まで賠償すべき場合があるのではな
いか。この問題が現れるのは，たとえば中古住宅の毀損の場合である。前者の場合，
交換価値は金銭で表されるものであるから，毀損された住宅の金銭を給付すること
でただちに賠償（填補）される。これに対して，後者の場合，交換価値相当額の金
銭を得ても，直ちに代替物を獲得できるとは限らない。現物が存在することを前提
にした取引法の世界とは異なって，不法行為法の場合には，被害物は消滅している
から，その交換価値を得ても，被害物と同等の機能（使用価値）を持つ「現物」と
しての住居を獲得できるとは限らないのである。風雨を凌ぎ，生活の基盤を得たい
被害者に対して，「毀損した住居の交換価値を保障する」といっても意味が無いの
は明らかだろう。したがって，損害賠償の算定に当たっては，被害物が被害者にと
っていかなる意味を有していたか，言い換えれば，被害前において被害者は被害物
のどのような価値を把握していたのかを明らかにした上で，その被害に対してどの
ような形で救済を与える必要があるのかを厳密に問うことが要請されるだろう。そ
して，物による救済がなされるべき場合には，代替物の獲得費用が賠償されるべき
ことになる78 79。
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77　ピニャールは，アリストテレス『政治学』第１章第９節の一節を引用する。「それぞれの財
の使用には二通りの仕方がある。･･･一方の使用の仕方は当の事物にとって固有・直接的であ
るが，他方の使用の仕方はそうではない。たとえば，履物なら，それを履くという使用と，そ
れを他のものと交換するという使用がある･･･」（訳はアリストテレス（牛田徳子訳）『政治学』
（京都大学学術出版会，2001年）29頁によった）（PIGNARRE, supra note 48, no 28）。
78　なお，ボワソナードは，現物による賠償を避けるべきとしていたが，その理由は，現物によ
った場合，賠償を実行した時点での価値が損害を上回ったり，あるいは逆に下回ったりするこ
とがある，という点に求められていた（BOISSONADE, supra note 79, no 310）。その趣旨は，フラ
ンス法において現物賠償のメリットは裁判官に算定の困難を負わせない点にあるとされていた
こと（本稿二２で触れたエル・コリーの指摘を参照）を想起すると，より明確に把握すること
が出来るのではないか。すなわち，ボワソナードの意図は交換価値として把握できる損害を現
物で賠償することを禁じる点にあり，使用価値を賠償するために現物を与えることまでは禁じ
ていないという理解である。
79　もっとも，あらゆる場合に獲得費用を賠償すべきことになるかはなお検討を要するところで
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以上の視点は，損害の算定（金銭的評価）のプロセスの中に包摂されうるもので
はあるが，かかるプロセスを段階化し，争点を明確化することに寄与するだろう。
交換価値のみの賠償か使用価値の賠償まで認めるかという問題と，後者の場合にど
のような物によって使用価値の賠償を行うかという問題は別次元の問題なのであ
る。さらに今後詰められるべき問題であろう。
（4）事実／一般利益への法による働きかけ
また，被害者に対して現物による救済を与えることは，不法行為責任の当事者で
ある被害者と責任主体のみならず，事実への働きかけを通じて一般利益にも影響を
及ぼすものであることもフランス法の議論が教えるところである。
このような問題意識は，すでにエル・コリーの見解に見られる。彼は，物の給付
が行われることで原告の個別的利益のみならず一般利益の満足が図られると指摘し
ていた。このような指摘は，ブロックが指摘する，事実状態の変化による客観的な
回復を図るか，それとも被害者への影響のみを取り除くか，という問題意識と通底
しているだろう。
責任主体に金銭賠償を命じるのみで被害者の受ける救済について関心を寄せない
我が国のような法状況においては，被害者が受領した金銭を自らの望む使途に振り
向けていくことが避けられない。その意味で，被害者の自由は高いレベルで尊重さ
れている。このことは，その裏面として，不法行為をきっかけとして，それまでの
事実状態が被害者の意に任せて変動させられていくことを正当化するものとなって
いる。このような状況について，侵害されたのは被害者の権利なのだからこれをい
かに変動させても被害者の自由である，という形で正当化することも出来そうだが，
「被侵害利益」として把握されていない利害関係（もちろん濃淡あり得るが）を一
切捨象することにもなる。このような高いレベルの「自由」を被害者が享受する理
由があるのか，さらに検討する必要があるだろう80。
112 専修ロージャーナル　第９号 2013. 12
ある。また，現物を獲得させることによって，被害者にかえって利得を生じさせる場合もあり
得，かかる利得をどのように扱うべきかが問題となるが，本稿では立ち入ることが出来ない。
80　いわんや，被侵害法益が原告の権利・利益ではない場合には，より積極的に，事実状態への
働きかけをもたらすような賠償態様を構想すべきであろう（この点については，拙稿「建物の
基本的安全性の瑕疵に関する不法行為責任について──最判平成19年７月６日及び同平成23年
７月21日を契機として──」専修ロージャーナル７号（2012年）103頁でも若干の検討をした
ことがある）。
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おわりに
フランス法における「現実賠償」をめぐる議論をひもとくと，「損害賠償とは何
か」という問いの一端が立ち現れる。この問いは普遍的で，なおかつ多義的である。
しかも，この問いは，法が事実に対してどのような働きかけを行いうるか，あるい
は行うべきか，という問いとも連なっている。
フランス法のあり方は，これらの問いについて我が国でどのような問いを与えて
いるかを再考させるものであることはもちろんだが，さらには，そもそもそのよう
な問いを回避していないか，という問いかけをも突きつけているように思われる。
【付記】本稿は，JSPS科研費（課題番号25780074）による成果の一部である。
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